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RESUMO

Introducdo: A presente pesquisa apresenta uma analise acerca da
possibilidade ou ndo do filho concebido ap6s a morte do doador por inseminacao
artificial homéloga - técnica de reproducédo assistida - ter direito a sucessédo assim
como os demais filhos. Objetivo: Verificar se o sistema normativo juridico brasileiro
tem previsdo legal acerca da possibilidade sucessoria do filho concebido por
inseminacdo artificial homdloga ap6s a morte do doador e demonstrar o
posicionamento de alguns doutrinadores. Metodologia: O tipo de pesquisa a ser
realizada é pesquisa bibliografica e tendo a abordagem qualitativa por método
analitico, e se embasa na analise de fontes imediatas e mediatas do direito, como a
Constituicao Federal, a legislacdo ordinaria — em especial o Cédigo Civil brasileiro de
2002 -, principios e doutrinas. Resultado: O presente trabalho ao analisar o
ordenamento juridico brasileiro acerca do direito sucessorio do filho concebido por
meio de inseminacao artificial homologa - técnica de reproducéo assistida - apds a
morte do doador, constatou que o ordenamento juridico brasileiro possui uma lacuna
acerca dos efeitos que esse meio de reproducdo gera no direito das sucessoes.
Concluséo: Conclui-se que ndo hd em nosso sistema normativo juridico previsao
legal acerca de possiveis respostas dos impactos que as técnicas de reproducao
assistida causam em nossas vidas, tendo desta maneira que doutrinadores por meio
de analogias e por meio dos principios, tentarem solucionar o questionamento que &
feito nesse trabalho, uma vez que nossa legislagdo ndo acompanha os avangos
existentes na area do biodireito e da bioética.

Palavras-chaves: Reprodugdo assistida; inseminacdo artificial homdéloga; direito
sucessorio.
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1 INTRODUCAO

Ha aproximadamente 40 anos nasceu o primeiro “bebé de proveta”, gerado por
meio de técnicas de reproducdo assistida. Tal método de reproducédo s6 se tornou
exequivel diante dos avang¢os da tecnologia, uma vez que se fez possivel que tanto
homens, quanto mulheres doem seus materiais genéticos - sémen ou 6vulo -, com o
propésito de que sejam fecundados fora do corpo humano e apds sejam implantados
no corpo da mulher para possivel gestacéo.

Ocorre que tais gametas (sémen ou Ovulo) por meio de técnicas de
criopreservacdo, podem ser congelados, sem que haja, até o presente momento,
certeza cientifica acerca de por quanto tempo eles ficam viaveis para fecundacao.
Assim, um individuo podera autorizar que seu gameta doado em vida possa ser
utilizado, para gerar um filho, mesmo ap6s sua morte, por meio de técnicas de
reproducdo assistida, conforme prescreve a Resolucdo n°® 2.168/2017 do Conselho
Federal de Medicina.

Nesse contexto, nota-se que as técnicas de reproducdo assistida geram
consequéncias diretas na area da medicina, e poderdao também gerar consequéncias
indiretas no ambito do Direito, em especial, no Direito das Familias e das Sucessdes.
Todavia, o legislador brasileiro, mesmo conhecendo desta possibilidade, permanece
inerte, uma vez que nao ha previsdo em nosso ordenamento juridico em relacdo a
quais os efeitos e direitos que incidirdo sobre as criancas geradas por meio de
reproducao assistida apds a morte do doador dos gametas.

Assim, o0 presente tema em estudo se faz necessario e tem por intuito tentar
demonstrar uma possivel solucdo, seja doutrinariamente, seja por meio do préprio
ordenamento juridico, para a questdo acerca da possibilidade do direito a sucessao
do filho concebido por meio de inseminacao artificial homologa ap6s a morte do
doador, tendo em vista que o filho para ter direito a suceder precisa coexistir com o
autor da heranca, com excecao da prole eventual na sucessao testamentaria, que ja
é regulada em nosso sistema normativo juridico. Nesse seguimento, 0 presente
estudo tem por objetivo verificar se os filhos concebidos por inseminacao artificial e
nascidos ap6s a morte do doador, entrardo na sucessdo, uma vez que se Vé

atualmente inumeras correntes doutrinarias divergindo em relacédo a tal tema.
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Diante de tal impasse, os doutrinadores brasileiros tentam buscar uma possivel
solugcéo, sendo duas as correntes mais citadas pelos autores, a saber: a primeira,
defende que os filhos concebidos por meio de inseminacéo artificial homaéloga (técnica
de reproducéo assistida que utiliza somente o material genético do casal), apos a
morte do doador, ndo tém direito a sucessédo, uma vez gue esses nao eram sujeitos
de direito quando da época da abertura da sucesséo, bem como dispbe o art. 1.798
do Cadigo Civil que “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas
no momento da abertura da sucessao”. (BRASIL, 2002).

Por sua vez, a segunda corrente leva em consideracéo a Constituicdo Federal
de 1988 nos seus artigos:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...].

Art. 227. [...] 86° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designac¢des discriminatorias relativas a filiagdo. (BRASIL, 1988).

Assim, essa corrente sustenta que € possivel que o filho concebido apés a
morte do doador tenha direito a suceder, uma vez que, caso contrario, configurar-se-
ia uma violacdo aos direitos fundamentais assegurados pela Carta Magna. Dessa
forma, os autores que defendem esse entendimento, discorrem que é necessario que
o doador deixe expressa sua permissao para que o material genético fosse utilizado
para fins de se conceber um novo filho, caso contréario o filho tera que ingressar com
acao de peticao de heranca, a fim de ter seu direito garantido.

Contudo, apesar das diversas posi¢cdes doutrinarias, ndo ha em nosso sistema
normativo juridico, quaisquer normas que regulem diretamente a situacdo ora
estudado, o que, por consequéncia, gera grande embate na area do direito.

Para tanto, faz-se o uso do método analitico e por técnica de pesquisa
bibliografica através de uma abordagem qualitativa. Utilizando, para coleta de dados
leitura analitica e interpretativa dos materiais bibliograficos da biblioteca privada do
Centro Universitario de Lavras, legislacdo brasileira, bem como Resolucbes e
Enunciados dos Conselhos de Justica Brasileiro, todos elencados no tépico das
referéncias, e, através da construcdo cronoldgica de ideias, objetivou-se demonstrar

a relatividade quando ao problema em questao.
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2 REVISAO DA LITERATURA

2.1 Da sucessao

“A palavra “sucessao”, em sentido amplo, significa o ato pelo qual uma pessoa
assume o lugar de outra, substituindo-a na titularidade de determinados bens”.
(GONCALVES, 2018). Segundo Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2017) a sucessao
pode ocorrer inter vivos, situada no campo do direito das obrigagfes, das coisas, entre
outros, em que as obrigacdes, deveres, poderes e exercicios sado passados durante a
vida das partes, através da vontade destas e ainda causa mortis, em que a causa da
sucessdo se da pela morte de uma pessoa fisica ou natural.

Dai porque para Oliveira (2018, p. 38), sucessao pode ser entendida como “a
transmissao das relacdes juridicas de uma pessoa falecida para uma ou mais pessoas
vivas”. Neste sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2018)
afirmam que havera a transmissao do patrimdnio, entendido enquanto universalidade
de bens, direitos e obrigacdes pertencentes ao falecido, para seus sucessores. Por
esta razdo, ocupa-se a doutrina de estabelecer diversos sistemas, segundo o0s quais
havera maior ou menor disponibilidade da heranca pelo hereditando, existindo na

doutrina trés sistemas, sendo eles:

a) Sistema da Liberdade Testamentaria — segundo este modelo, o direito
sucessorio seria uma manifestagdo pura da autonomia privada, em que o
autor da heranca teria a plena liberdade de dispor, como quisesse, do seu
patriménio, independentemente da existéncia de herdeiros préximos. Se
amealhou os seus bens, durante a vida, teria todo o direito de fazer com eles
0 que bem entendesse, ndo se admitindo a interferéncia de terceiros ou do
proprio Estado.

b) Sistema da Concentracdo Absoluta ou Obrigatéria — diametralmente
oposto ao primeiro tipo, este modelo pretende que toda a heranga seja
deferida a apenas um sucessor. Trata-se de sistema superado, utilizado no
passado, quando havia ainda o “beneficio do morgadio ou da primogenitura”,
por forca do qual a heranga, em sua totalidade ou maior parte, era deferida
ao filho mais velho. Na Biblia, ha varias referéncias aos direitos de
primogenitura, como dupla heranca (Dt 21,17), supremacia entre os irméos e
chefia da familia (Gn 27,29.40; 49,8), havendo vezes, como no caso de Jacé
e de Juda (Gn 27,30-37; 49,4-8), em que este direito ndo foi respeitado.

c¢) Sistema da Divisdo Necesséria — de acordo com este modelo, o autor da
heranca teria apenas uma relativa margem de disponibilidade dos seus bens,
caso existissem herdeiros considerados necessarios. Vale dizer, em havendo
sucessores desta categoria, parte da heranca obrigatoriamente Ihes tocaria,
ndo sendo permitido ao seu titular, mesmo em vida, dispor da quota
reservada (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 41/42).
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O ultimo sistema apresentado € o acolhido no sistema brasileiro, em que o autor
da heranga tem apenas uma margem, metade do acervo para dispor de seus bens
como bem entender, caso exista herdeiros necessarios de sua parte. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO 2018).

Importante ressaltar, por fim, que o direito de heranca € uma garantia
fundamental do ser humano, conforme prescreve o art. 5, inciso XXX da Constituic&o

Federal que:

Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXX - é garantido o direito de
heranca; [...]. (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, tem-se que a heranca se trata de uma clausula pétrea que nao
pode ser modificada pelo poder constituinte derivado, devendo apenas o legislador
definir regras das quais relaciona como a heranca sera transmitida ao sucessor do de
cujus. Nesse ambito, sabe-se que o legislador regulamentou no Cédigo Civil brasileiro
de 2002 a forma da transmisséo da heranca, ocorrendo, entretanto, uma lacuna no
gue se refere a transmissdo da heranca para os casos em que o filho é concebido

post mortem do de cujus através da inseminacao artificial.
2.1.1 Conceito Direito das Sucessoes

“Direito das Sucessdes é o conjunto de normas que disciplina a transferéncia
patrimonial de uma pessoa, em fungdo de sua morte”. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2018, p. 38).

Assim, trata-se de um ramo do Direito Civil que regula a transmisséo dos bens,
valores, direitos e dividas deixados por uma pessoa fisica aos seus herdeiros. O
conjunto disso constitui a heranca do falecido que € o patriménio ativo menos o
passivo deixado por ele, podendo ser chamado também de acervo, monte hereditario
ou espolio. (LOBO, 2018).

Nesse sentido, dispde Carvalho (2016, p. 34):

Sucessao, sob ponto de vista juridico, é a transferéncia da titularidade de
direitos, eventualmente obriga¢@es, oriundas do falecimento de seu titular,
em virtude de declaracéo de vontade ou de disposicéo legal. E o0 modo de
transmissao da heranca. A sucesséao hereditaria ocorre com o falecimento do
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titular do patriménio, pessoa fisica, natural, ndo se aplicando as pessoas
juridicas, que se extingue, funde ou transforma.

Carlos Maximiliano (apud GONCALVES, 2018, p. 20):

Direito das sucessdes, em sentido objetivo, € o conjunto das normas
reguladoras da transmisséo dos bens e obrigacdes de um individuo em
consequéncia da sua morte. No sentido subjetivo, mais propriamente se diria
— direito de suceder, isto é, de receber o acervo hereditario de um defunto.

Conclui-se assim, que “o direito das sucessoes disciplina, portanto, a projecao
das situacdes juridicas existentes, no momento da morte, da desapari¢ao fisica da
pessoa, a seus sucessores” (VENOSA, 2017, p. 11). Uma vez que a heranga, se
transmite no momento exato da morte do de cujus! aos herdeiros testamentarios e
legitimos, pelo principio da saisine?, a fim de evitar que o patrimdnio do morto fique
sem titular, acéfalo. (CARVALHO, 2017, p. 69)3.

2.1.2 Requisitos

S&o0 necessarios 0s seguintes fatores, para que ocorra a sucessao hereditéria:
o falecimento da pessoa fisica, que no direito sucessoério convenciona-se chamar de
de cujus, e a coexisténcia do autor da heranca e seus sucessores no momento da
morte, devendo ainda o herdeiro ou legatario sobreviver ao falecido, conforme
prenuncia o principio da coexisténcia, enunciado pelo autor Paulo L6bo (2018).
Assim, Carvalho (2018, p. 36) afirma que:

A sucessdo pressupde a morte, natural ou presumida, quando termina a
existéncia da pessoa natural (art. 6°, CC/2002). E no momento da morte que
se da a sucessdao e transmissdo imediata dos bens aos herdeiros
testamentarios ou legitimos.

Para Gongalves (2018, p. 33) sédo pressupostos da sucessao:

a) que o de cujus tenha falecido: b) que lhe sobreviva herdeiro. Se o autor da
heranca estiver vivo, ndo havera sucessao (viventis nulla hereditatis). A morte

! De cujus, segundo Gongalves (2018, p. 35), “é a expressédo de cujus, de origem latina e largamente
utilizada, tem origem na frase cujus sucessione agitur, ou seja, “aquele de cuja sucessao se trata”, o
autor da heranga”.

2 Para Carvalho (2018, p. 39), “significa a posse imediata pelos herdeiros dos bens da heranga no
momento da morte de seu autor. Morto o titular, a posse é transmitida de imediato aos sucessores, de
forma plena e ampla, ainda que ficta, conforme determina o art. 1784 do Cddigo Civil”.

8 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessées. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
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civil (ficta mors), admitida no direito romano, nao subsiste no direito moderno.
Abre-se a sucessdo somente com o 6bito, real ou presumido.

Nesse mesmo sentido, parafraseando L6bo (2018), a sucessdo ndo é dos
mortos, mas sim dos vivos, sendo estes os reais titulares e destinatarios dos bens
deixados pelo morto. Sendo necessario comprovar a morte da pessoa, para que néao
haja duvidas de quem é o sucessor da heranca e desde que momento ele se tornou
herdeiro, sendo que, apenas herdam aqueles ja nascidos, concebidos antes/ap6s ou
nao faleceram antes da morte do autor da heranca.

Para ser objeto do direito das sucessdes, segundo L6bo (2018, p. 16) é

necessario que:

[...] @) os bens devem ter natureza patrimonial, cujos titulos sejam suscetiveis
de ingresso no trafico juridico e de valoragdo econdmica; b) os bens devem
integrar relagdes privadas. O que n&o é patrimonial, ou o que & patrimonial,
porém indisponivel, ndo se transmite hereditariamente.

Nesse cenario, a sucessao ocorre para se transmitir o patriménio do falecido
aos seus sucessores legitimos ou testamentarios, ou na auséncia destes dar ao poder
publico a posse sobre o patriménio do falecido (CARVALHO, 2016). Sendo que,
apesar de o Estado, poder publico, ndo ser considerado um herdeiro, mas sendo
sucessor andmalo, uma vez que nao lhe é reconhecido o direito da saisine, se faz
necessario uma sentenca de vacancia, para declarar os bens vagos por néo existir
herdeiros do de cujus e restituindo estes a Fazenda Publica, integrando-se, desta
forma, por definitivo ao erario publico quando do decurso do prazo previsto na lei, sem
que apareca algum herdeiro, ndo tendo o Estado que aceitar e ndo lhe sendo licito
renunciar a heranca (PEREIRA, 2018).

2.2 Peticdo de Heranca

A peticdo de heranca esta prevista nos artigos 1.824 a 1.828 do Cadigo Civil
brasileiro de 2002, sendo esta o meio pelo qual o herdeiro que foi excluido da
sucessao tem direito de ingressar com uma acgao contra 0s sucessores do de cujus, a
fim de reconhecer sua qualidade de herdeiro, pleiteando desta maneira o que Ihe cabe
ou a restituicdo do que foi partilhado em relacéo a heranca que lhe pertencia por direito
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018). Importante ressaltar, que o direito de
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heranca é garantido a todo cidaddo, como prevé o art.5° no seu inciso XXX, da
Constituicdo Federal Brasileira como direito fundamental.

Nesse contexto, prescreve o art. 1.824 do Cadigo Civil brasileiro:

Art. 1.824. O herdeiro pode, em acdo de peticdo de heranca, demandar o
reconhecimento de seu direito sucessoério, para obter a restituicdo da
heranga, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo
sem titulo, a possua (BRASIL, 2002).

A qualidade de herdeiro, trata-se de todo aquela pessoa que lhe cabe a
heranca, de fato, herdeiro legitimo, testamentario ou mesmo o Estado, na condigdo
de sucessor andmalo. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018).

Prescreve, ainda o Codigo Civil, que o direito a acdo de peticdo de heranca
podera ser exercido apenas por um herdeiro, podendo vir a abarcar todos os bens
hereditarios deixados pelo falecido. Sendo que o possuidor da heranga e obrigado a
restituir os bens que recebeu do acervo, ficando a ele a responsabilidade por cuidar
desses bens até decisao final, sendo eficazes as alienac¢Ges realizadas a terceiro de
boa-fé. (arts.1.825 a 1.827) (BRASIL, 2002).

Por fim, importante ressaltar que, o legislador ndo dispbe acerca do prazo
prescricional para referida acdo de uma forma direta, assim, o judiciario brasileiro e
doutrinadores entendem que o0 prazo para ajuizar referida acdo é de 10 anos
prescricionais a contar da abertura da sucesséao, levando em consideracédo a previsao
geral do artigo 205 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002). Ressalta-se ainda, que no caso
de absolutamente incapazes, o prazo prescricional comeca a correr quando o herdeiro
atingir 16 anos completos, quando passam a ser relativamente incapazes, levando em
consideracéo o art.198, | do Cddigo Civil (BRASIL, 2002). Nesse contexto, dispbe a
sumula 149 do STF que: “é imprescritivel a agao de investigagdo de paternidade, mas

nao o é a de peticao de herancga”.

2.3 Capacidade e Incapacidade Sucessoéria

Como regra do direito sucessorio a legitimidade passiva € a regra e a
ilegitimidade, a exceg¢ado. Sendo que, “a capacidade para suceder é a aptidao para se
tornar herdeiro ou legatario numa determinada heranga” (VENOSA, 2017, p. 60). A
este respeito, acrescenta Gongalves (2018) que, s6 ndo sdo capazes a suceder

agueles excluidos, como por exemplo, animais sem herdeiro testamentario, coisas
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inanimadas e as entidades misticas, bem como caducam o direito daquelas pessoas
que ja estiverem mortas no tempo da abertura da sucesséo, entre outras hipoteses.
Importante lembrar também a diferenca entre capacidade civil e a capacidade

sucessoria, nesse sentido Diniz (2010, p. 45):

A capacidade civil é a aptiddo que em uma pessoa exercer, por si, 0s atos da
vida civil; é o poder de agao no mundo juridico. A legitimagéo ou capacidade
sucessoria € a aptidédo especifica da pessoa para receber os bens deixados
pelo de cujus, ou melhor, é a qualidade virtual de suceder na heranca pelo de
cujus.

Nesse diapaséo, alude Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2017) que mesmo que
uma pessoa relativamente incapaz a praticar atos da vida civil, podera sem qualquer
representacdo legal, ser vocacionado hereditariamente por si sO, seja ha sucessao
legitima ou testamentaria. Assim, ndo sendo possivel se confundir a capacidade civil,
com a capacidade sucessoria, uma vez que essa Ultima diz respeito a possibilidade
de uma pessoa ter direito ao monte hereditario deixado pelo de cujus.

Dispbe o art. 1.798 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002 que: “legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou j4 concebidas no momento da abertura da
sucessao”, pode-se chegar a conclusao a partir desse artigo de que pode ser chamado
a suceder tanto da sucessdo legitima, quando na testamentaria todas aquelas
pessoas nascidas, ja concebidas no momento da abertura da sucessao (nascituros)
ou mesmo aquelas que venham a ser concebidas no prazo de dois anos ap6s a morte
do autor da heranca, a quem o Cadigo Civil brasileiro de 2002 denominou como prole
eventual®.

Segundo o Enunciado n° 267, do Conselho de Justica Federal:

A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos embrides
formados mediante o uso de técnicas de reproducédo assistida, abrangendo,
assim, a vocacao hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos
patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticdo da heranca
(BRASIL, 2016).

Gongalves (2018) esclarece que podem ser herdeiros pessoas vivas ou

concebidas, sendo a exce¢ao a regra o caso da prole eventual, uma vez que, estes

4 “Prole s&o os filhos de uma pessoa ou de um casal. Prole eventual sdo os herdeiros ou legatarios
gue, por ocasido da morte do autor da heranga, ainda nao haviam sido concebidos. Se ja concebido, o
filho é nascituro. O direito sucessorio da prole eventual, fica condicionado ao evento futuro e incerto, a
concepcao e ao nascimento com vida. A capacidade sucessoria da prole eventual somente ocorre
mediante testamento, ndo havendo previsao na sucesséo legitima.” (CARVALHO, 2018, p. 63).
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tém seus direitos resguardados a partir do momento da concepc¢éo, podendo ser
chamados a suceder na sucessdo testamentaria, ficando a conclusdo do direito
sucessorio condicionado ao nascimento com vida do nascituro, uma vez que venha
ao mundo ja morto, ndo havera aquisicao de direitos, sendo que o que foi destinado a
ele voltara ao monte hereditario e redistribuido aos demais herdeiros.

Nesse contexto, Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 127) versam que:

Se o sucessor, beneficiario da heranca, ja é falecido ao tempo da morte do
autor da heranca, por 6bvio, nada herdara, bem como, nesta mesma linha,
pessoas ainda ndo concebidas, em regra, também nao herdarao.

Importante ressaltar o pensamento de Carlos Maximiliano (apud CARVALHO,
2017, p. 162)°:

Herdar € adquirir a propriedade do espdlio; ora, 0 hada ndo pode adquirir. A
sucessdo transmite-se no momento da morte; logo, nesse momento, é
preciso haver sucessor, coexistirem hereditando e herdeiro, testador e
legatario.” E conclui o mestre: “Por espirito de justica, para ndo privar da
heranca e deixar na miséria o filho de quem tinha patriménio, a lei exige s6 a
coexisténcia do hereditando e do embrido da sua prole. A capacidade passiva
incumbe a todas as criaturas existentes, inclusive os nascituros, desde que
venham ao mundo com vida.

Dispde ainda Rodrigues (2007) que € necessario que o herdeiro ou legatéario
tenha que sobreviver ao de cujus, sendo necessario a existéncia do herdeiro no
momento da abertura da sucessao, que ocorre imediatamente com a morte do autor
da heranca, uma vez que segundo o principio da saisine os bens do de cujus
transmitem-se imediatamente aos seus herdeiros ap6s a morte dele, com excecdo
dos casos do nascituro e do concepturo.

Podem ser chamadas ainda a suceder por testamento, segundo o art. 1.799 do
Cadigo Civil:

Art. 1.799. [...]: | — os filhos, ainda n&o concebidos, de pessoas indicadas pelo
testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao; Il — as pessoas
juridicas; Il — as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo

testador sob a forma de fundag&o. (BRASIL, 2002).

Sendo o inciso |, que trata da prole eventual, excecdo a regra do principio da
coexisténcia, no qual o herdeiro ndo precisa existir a mesma época que o autor da

heranca, sendo a transmissao da heranca condicionada a evento futuro e incerto.

5 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
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7

Importante salientar nesse enquadramento, que é necessario que a pessoa
indicada pelo testador, mencionada no inciso |, esteja viva ao ser aberta a sucessao.
Porque, caso essa venha a falecer antes do testador, o direito caducara, como dispde
o art. 1.939 do Cddigo Civil brasileiro, bem como caso o filho esperado ndo seja
concebido no periodo de dois anos apds a morte do testador ou caso nas¢a sem vida,
o que foi reservado por direito a esta pessoa, entrard na partilha para os herdeiros
legitimos do mesmo ou outra hipotese prevista pelo testador (GONCALVES, 2018),
conforme dispde o 84° do art.1.799 do CC (BRASIL, 2002).

Entretanto, dispde o art. 1.800, 83° do Cédigo Civil, sobre o disposto no art. 1.799
do mesmo dispositivo, que: “83°. Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-4
deferida a sucessao, com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte
do testador” (BRASIL, 2002).

Venosa (2017, p. 81) dispde que:

Para suceder, ndo basta que alguém invoque a ordem de vocacéao hereditaria
ou seu aquinhoamento no testamento. H& certas condicdes a serem
verificadas. A pessoa deve reunir trés condicdes bésicas: (a) estar viva; (b)
ser capaz; e (c) ndo ser indigna.

O art. 1.801 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), por sua vez, indica aquelas
pessoas que ndo podem ser nomeadas herdeiras nem legatarias:

A pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu cbnjuge ou
companheiro, ou 0s seus ascendentes e irmdos; as testemunhas do
testamento; o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua,
estiver separado de fato do conjuge ha mais de cinco anos; o tabelido, civil
ou militar, ou 0 comandante ou escrivao, perante quem se fizer, assim como
0 que fizer ou aprovar o testamento.

Além dos casos das pessoas que nao tem legitimidade a suceder o Cédigo Civil
brasileiro de 2002 dispde, sobre as pessoas que sao excluidas da sucessdo ou
daquelas que foram excluidas e foram reabilitadas para figurar a sucessao, chamados

de indignos:

Art. 1.814. Sao excluidos da sucesséo os herdeiros ou legatarios:

| - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso,
ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu cénjuge,
companheiro, ascendente ou descendente;

Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranc¢a ou
incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cénjuge ou companheiro;
[l - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da
heranca de dispor livremente de seus bens por ato de Ultima vontade.
(BRASIL, 2002).
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Sendo necessario a propositura de uma acao pelos que tenham interesse na
sucessdo para se excluir os indignos, a qual devera obedecer ao prazo para
interposicao que é de quatro anos apos a abertura da sucessao, transitada em julgado

a sentenca que reconheca o indigno ela tem:

[...] (1) efeito retroativo, desde a abertura da sucessao (ex tunc) os
descendentes do indigno sucedem como se ele morto fosse (art. 1.816); (2)
o indigno é obrigado a devolver os frutos e rendimentos da heranca, ja que é
considerado possuidor de ma-fé com relacéo aos herdeiros, desde a abertura
da sucessao (art. 1.817, paragrafo unico); (3) na forma do art. 1.817, os atos
de administracédo e as alienac8es praticadas pelo indigno antes da sentenca
de exclusao sao validos (OLIVEIRA apud VENOSA, 2017, p. 61).

Entretanto, caso o de cujus perdoe o indigno por ato auténtico ou testamento,
ou caso, no tempo da feitura do testamento o testador tendo conhecimento do ato
indigno colocar a pessoa mesmo assim no testamento, este se reabilita na condi¢cao

de herdeiro, ndo podendo ser impugnado pelos demais.

2.4 Da sucessao do ausente

DispGe o art.426 do Cdodigo Civil brasileiro de 2002, que “ndo pode ser objeto
de contrato a heranga de pessoa viva”, assim, a heranga somente se da com a morte
do titular do direito, que ao falecer passa a ser chamado de autor da heranca, de cujus
ou falecido. (CARVALHO, 2016).

Nesse mesmo sentido, dispde o Cadigo Civil em seus artigos 1.784, 1.792 e
1.997 que a herancga se transmite aos herdeiros legitimos e testamentérios quando da
morte do de cujus, respondendo os herdeiros, caso o de cujus tenha contraido dividas
em vida, apenas da medida do que receberam de heranca (BRASIL, 2002).

Apesar de ndo poder se falar em heranca de pessoa viva, pode se ocorrer
abertura da sucessédo do ausente, conforme dispde o art. 22 e seguintes do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002). Sendo deste modo, a sucessao do ausente uma exceg¢ao dentro
do direito sucessorio, uma vez que a abertura da sucessdo somente é possivel no
caso de morte do autor da herancga. Ocorre que neste caso, € possivel a abertura da
sucessao apenas com o desaparecimento comprovado do autor da heranga, por meio
de processo judicial que declarara sua auséncia, em que ele sera presumidamente
morto (GONCALVES, 2018).

Conforme dispde o art. 22 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002):
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Desaparecendo uma pessoa do seu domicilio sem dela haver noticia, se ndo
houver deixado representante ou procurador a quem caiba administrar-lhe os
bens, ojuiz, a requerimento de qualquer interessado ou do Ministério Publico,
declarara a auséncia, e nomear-lhe-a curador (BRASIL, 2002).

Ademais, importante destacar que além da sucessédo do ausente, no caso
mencionado acima, que ocorre devido a declaracdo de auséncia de uma pessoa por
meio de processo judicial, ainda ocorre duas hipoteses em que a morte de uma pessoa
pode ser decretada, com a consequente abertura da sucessédo em relacdo a seus

bens, sendo elas previstas no o art. 7° do Cdédigo Civil, veja-se:

Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia:
| - se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;
Il - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for
encontrado até dois anos apds o término da guerra.

Paragrafo unico. A declaragdo da morte presumida, nesses casos, somente
poderd ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagoes,
devendo a sentenca fixar a data provavel do falecimento. (BRASIL, 2002).

2.5 Sucessao Legitima

Referido tipo de sucessdo também pode ser chamada de ab intestato, ou seja,
“a que opera por forca de lei e que ocorre em caso de inexisténcia, invalidade ou
caducidade de testamento e, também, em relacdo aos bens nele ndo compreendidos”
(GONCALVES, 2018, p. 157). Assim, disp6e o art. 1.788 do Cadigo Civil:

Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros
legitimos; 0 mesmo ocorrera quanto aos bens que ndo forem compreendidos
no testamento; e subsiste a sucessao legitima se o testamento caducar, ou
for julgado nulo (BRASIL, 2002).

Nesse contexto, alude Carvalho (2018):

Sucessao legitima é a que ocorre em obediéncia a lei, observando a ordem
de vocacdo hereditaria estabelecida pelo legislador, pois nem todos os
herdeiros existentes por ocasido da abertura da sucessdo sdo chamados
simultaneamente a suceder, existindo uma ordem de preferéncia.

Preleciona, Lobo (2019) que a sucesséo legitima ou legal ocorre de acordo com
a vocacao hereditaria dos herdeiros e de acordo com os parametros estabelecidos em
lei, podendo ser dividida em necessaria ou legitima em sentido amplo. Sendo que a
lei define os herdeiros que dela se beneficiam chamados de legitimos, ao contrario

dos que se favorecem pela morte do autor da heranca através de um testamento.
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Referido autor, ainda acresce que os herdeiros legitimos recebem de acordo
com sua vocacao hereditaria, ndo ficando qualquer deles sem receber sua cota parte
de acordo com sua vocacao, sendo que apenas € necessario que o herdeiro coexista
com o de cujus.

Ademais, existe diferenca entre os termos herdeiro legitimo e herdeiro
necessario, sendo que nem todo herdeiro legitimo € necessario, porém todo herdeiro
necessario € legitimo, uma vez que herdeiros legitimos séo aqueles definidos por lei
€ 0S necessarios o0s previstos no art.1.845 do Caodigo Civil brasileiro de 2002. A este
respeito, discorre GONCALVES (2018, p. 207):

Entendem-se por herdeiros necessarios aqueles que ndo podem ser
afastados da sucesséo pela simples vontade do sucedido, sendo apenas ha
hipétese de praticarem, comprovadamente, ato de ingratiddo contra o autor
da heranca. Mesmo assim, s6 poder&o ser deserdados se tal fato estiver
previsto em lei como autorizador de t&o drastica consequéncia.

Sendo que a sucessdao legitima em regra € subsidiaria da testamentéria, com
excecao aos herdeiros obrigatérios, que herdam a legitima no caso da sucessao
testamentaria (CARVALHO, 2017)8. O art. 1.829 do Cddigo Civil diz que a sucesséo

legitima se d& na seguinte ordem:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacao obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime
da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais. (BRASIL, 2002).

A regra geral estabelecida no ordenamento juridico é que os mais proximos
excluem os mais remotos quando esses pertencerem a mesma classe, salvo quando
ocorre direito de representacdo. Ademais, havendo descendentes do falecido, nao
serdo chamados os ascendentes, e assim por diante (VENOSA, 2017).

Dispde Carvalho’ (2017) e Gagliano e Pamplona Filho (2018), que na sucesséo
legitima existem dois tipos de herdeiros sendo que eles sdo definidos por lei:
necessarios ou reservatarios que sdo, segundo o art. 1.845, os descendentes,

ascendentes e cOnjuges a eles fica reservado metade na heranca, o que impde limites

6 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
7 Ibidem.
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a liberdade do testador, por ndo poder dispor da totalidade de seus bens como bem
entender, sdo os que tem direito a legitima; e os facultativos que sédo aqueles que
herdam se ndo houver herdeiros necessarios, a eles ndo se tem nenhuma garantia,
vez que podem ser excluidos da heranca pelo testador.

Deste modo, aos herdeiros legitimos necessarios, destina-se a legitima, sendo
esta calculada com base no valor em dinheiro e 0os bens existentes no momento da
morte do autor da heranca, abatendo-se as dividas e despesas do funeral e
adicionando os bens sujeitos a colacdo, nos termos do art. 1.847 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002).

Nesse cenario, Lébo (2019), ensina que a legitima dos herdeiros necessérios,
corresponde a metade do valor do patrimdnio pertencente ao autor da heranca, sendo
gue se 0 mesmo tiver realizado doacdo em vida a algum dos herdeiros necessarios,
o valor correspondente ao bem doado sera somado ao valor pertencente ao herdeiro
beneficiario, ou seja, serdo abatidos do valor que a ele Ihe é correspondente, uma vez
ser entendido como forma de ter sido antecipada sua heranca.

Por fim, importante ressaltar que € no momento da morte do de cujus que se
apuram os legitimados para suceder, pois € nesse instante que o patriménio se
transmite automaticamente, pelo principio da saisine, aos herdeiros legitimos e
testamentarios (GONCALVES, 2017). Importante salientar que para Lébo (2019), a
sucessao legitima deve respeitar a ordem de preferéncia e substituicdo que a lei prevé

entre os herdeiros do falecido, chamado de vocacédo hereditéaria.

2.6 Sucessao testamentaria

A sucessao testamentaria, € derivada de um “testamento valido, de disposi¢ao
de dltima vontade do autor da heranca, estabelecendo os herdeiros ou legatarios que
serdo chamados a suceder” (CARVALHO, 2017)8. Sendo os herdeiros testamentarios
aqueles que dependem de nomeacao pelo testador, nos limites legais (LOBO, 2019).
Lisboa (2013, p. 431) diz que o:

Testamento é o negdcio juridico unilateral e de natureza personalissima por
meio do qual se opera a transmiss&o dos bens com a morte do testador em
prol dos seus sucessores livremente indicados.

8 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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Pode dizer entdo, que sucessédo testamentaria é a que ocorre observando os
desejos que foram firmados por testamento pelo de cujus, no limite que a lei permite,
principalmente quando existir herdeiros considerados necessarios. A lei delimita a
vontade do testador, uma vez que pode ocorrer distribuicdo desigual e até a excluséo
da heranca (LOBO, 2019). Ademais, caso ocorra doacdo aos herdeiros ultrapassando
o limite da legitima, essa doacdo é passivel de anulacéo, tratando-se de doacao
inoficiosa (GAGLIANO; PAMPONA FILHO, 2018).

Nesse mesmo sentido, dispbe o art. 1.789 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002) que:
“havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranga”.
Importante ressaltar que, a existéncia de testamento ndo elimina a sucesséao legitima,
a qual prevalecera em hipo6teses previstas no Codigo Civil brasileiro de 2002, em que
a sucessao testamentaria podera ser afastada prevalecendo a sucessao legitima,
segundo Lbbo (2018, p. 77):

Quando ocorrer uma das seguintes hipoteses: a) quando o testamento for
declarado nulo ou inexistente, pelo juiz; b) quando o testador revogar o
testamento expressa ou tacitamente; c) quando o testamento for destruido ou
extraviado, sem possibilidade de recuperagdo, maxime quando utilizar as
formas particular ou cerrada; d) quando os herdeiros testamentarios e
legatarios forem considerados excluidos da heranca, ou indignos, ou
falecerem antes do de cujus, ou tiverem renunciado a heranca.

A sucessdao testamentaria ocorre devido a manifestacdo de vontade do autor
da heranca da forma que seus bens sejam direcionados, apo6s, sua morte por
testamento ou codicilo. Sua vontade é limitada pela lei, para proteger o direito dos
herdeiros necessarios. Sendo legitimados para suceder os herdeiros de acordo com
a lei ou os legatéarios que serdo designados no testamento. (LOBO, 2019).

Ademais, toda pessoa a partir dos 16 anos € autorizada a testar, sem a
necessidade de assisténcia dos pais ou de um tutor, diferente do que ocorre nos atos
civis em geral, conforme disp6e o art. 1.860 do Codigo Civil (BRASIL, 2002).

Caso ocorra a elaboracdo de mais de um testamento, o posterior revoga 0
anterior e assim sucessivamente, a ndo ser que o posterior complete o anterior, neste
caso, os dois testamentos valerdo. (CARVALHO, 2017, p. 563)°.

Noutro giro, importante destacar, que apesar da regra existente no direito

sucessorio de que o herdeiro devera coexistir com o autor da herancga, na sucessao

9 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
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testamentaria ocorre a excecdo a esté regra, no caso dos herdeiros nomeados pelo
testador, conforme disposto no art. 1.799, inciso | do Codigo Civil:

Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:
| - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde
gue vivas estas ao abrir-se a sucessao [...] (BRASIL, 2002).

Sendo que essa clausula testamentaria, caso seja redigida pelo testador,

devera seguir o prazo de dois anos, conforme dispde, LOBO (2018, p. 118):

O Cadigo Civil estabeleceu limite maximo de dois anos, a partir da abertura
da sucessdo, para a confirmagédo ou ndo da concepgao e para a gestdo do
curador. Esse é o tempo maximo decadencial para que a sucessao se
confirme. Findo o prazo, sem concepgdo do beneficiario, os bens sé&o
redistribuidos aos herdeiros legitimos ou outros sucessores do de cujus,
mediante sobrepartilha. O prazo de dois anos ndo é para que se dé o
nascimento, mas para que se confirme a concepgéo.

Por fim, importante destacar que segundo o art. 1.966 do Cddigo Civil, o
‘remanescente pertencera aos herdeiros legitimos, quando o testador s6 em parte
dispuser da quota hereditaria disponivel” (BRASIL, 2002).

2.7 Principios e normas aplicaveis a sucessédo do descendente

2.7.1 Principio da isonomia entre filhos

Determina o art. 227, 86° da Constituicdo Federal que:

Art. 227. 86°. Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por
adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatdrias relativas a filiacdo. (BRASIL, 1988).

Nesse mesmo sentido, o art. 1.596 do Cédigo Civil brasileiro de 2002 prescreve
o0 mesmo conteudo da Constituicdo Federal, assim, ambos dispdem acerca do
principio da igualdade entre os filhos. Vé-se, portanto, que esses artigos
regulamentam especificamente o disposto no caput do art. 5° da Constituicdo Federal,
o qual dispde que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza
[...]". (BRASIL, 1988), ndo podendo haver qualquer discriminacdo entre eles

independentemente da sua origem ou forma de concepcgéao.
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2.7.2 A presuncao legal de paternidade

Presume-se concebidos durante o casamento os filhos nascidos 180 dias, pelo
menos, apos a celebracdo do casamento ou nos 300 dias apds a dissolucdo do
casamento, conforme prescreve o art. 1.597, incisos | e 1l do Codigo Civil brasileiro de
2002. Nesse contexto, Dimas Messias de Carvalho (2017, p. 590), dispde que: “A
fillacdo no casamento pressupde a maternidade por parte da esposa e a paternidade

por parte do marido”.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separacéao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;
[...] (BRASIL, 2002).

Nesse interim, alude o art. 1.598 do Cédigo Civil que:

[...] 2a mulher contrair novas nupcias e lhe nascer algum filho, este se presume
do primeiro marido, se nascido dentro dos trezentos dias a contar da data do
falecimento deste e, do segundo, se 0 hascimento ocorrer apés esse periodo
e ja decorrido o prazo a que se refere o inciso | do art. 1597 (BRASIL, 2002).

Salienta-se que tal presuncdo, admite-se prova em contrario para poder se
comprovar de quem é de fato o pai da crianca. Noutro giro, prescreve os incisos Ill a
V do art.1.597 do Cédigo Civil, que ocorre a presuncéo de paternidade também nos

seguintes casos:

[...] I - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualguer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios?O,
decorrentes de concepcéo artificial homologa;

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido. (BRASIL, 2002).

Notadamente, quanto a reproducéo artificial homdéloga que o cerne do trabalho
e pesquisa, tem-se que o0 enunciado 106 da | Jornada de Direito Civil dispde acerca

10 Dimas messias de Carvalho (2017, p. 595) dispde que: “material genético é preparado em escala
maior, até mesmo porque, na inducdo da ovulagdo, ndo se tem como controlar quantos foliculos e
Ovulos serdo produzidos, e congelado para uso em ciclo subsequentes, constituindo-se embrides
excedentes ou supranuméricos, denominados pelo Cadigo Civil, em sentido amplo (zigotos e embrides)
de embrides excedentérios”.
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da hipétese de que ocorra a fecundacgdo artificial homdéloga, mesmo apos o

falecimento do marido, dizendo que:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério
gue a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducdo assistida
com o material genético do falecido, esteja na condicdo de vilva, sendo
obrigatéria, ainda, a autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu
material genético apds sua morte. (BRASIL, 2016).

Ja na hipétese do inciso V do art. 1.597 do Cdédigo Civil brasileiro de 2002,
parafraseando Dimas Messias de Carvalho (2017) diz que o legislador nessa situacao
admitiu a possibilidade de reconhecimento da paternidade socioafetiva durante o
casamento, sendo a paternidade juridica reconhecida independente da biol6gica,
devendo o marido apenas autorizar que a reproducédo assistida ocorra, uma vez que
esse se tornara pai legal da crianga concebida, caso ndo aceite podera ajuizar acao
de negatoria de paternidade, lado outro, depois de aceita e ja realizada a inseminacao
artificial o marido ndo pode voltar atras.

Assim, fica claro que o legislador trouxe a possibilidade de se operar a presungéo
de paternidade, também aqueles casais que optam pela pratica da reproducéo
assistida. Ainda a este respeito, Venosa (2017, p. 254) esclarece que “filiacdo é um
conceito relacional, trata-se de uma relacdo de parentesco que se estabelece entre
duas pessoas” e acresce que “esse estado pode decorrer de um vinculo biolégico ou

ndo, como na adocao e na inseminacao heterdloga, autorizada pelo pai”.

2.7.3 Direito ao planejamento familia e Principio da paternidade responséavel

Previsto nos arts. 3°, 4° e 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL,

1990) e no art. 226, §86° da Constituicdo Federal, os quais dispdem:

Art. 226 A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado: [...]
8§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas [...] (BRASIL, 1988).

Nesse diapasao, entende-se que ao casal, independentemente do sexo, dos
genitores ou responsaveis pelas criancas, ha responsabilidade pelo planejamento

familiar, devendo o Estado zelar pela familia, apesar deste ndo poder intervir na
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relacdo e nas escolhas feitas pelos genitores no planejamento familiar, deste modo
tem-se a lei 9.263/96 que dispde acerca do planejamento familiar, a fim de alcancar a
protecdo da crianca e do adolescente das relacdes familiares.

Dimas Messias de Carvalho (2017, p.105), dispde que:

Planejamento livremente pela pessoa ou casal a gravidez ou adogéo,
assumem os pais dever de assistir, criar e educar os filhos, ou seja, o descer
de cuidados, observando a absoluta prioridade assegurada a crianca e ao
adolescente pela familia, sociedade e Estado (arts.229 e 227 do ECA). Aos
pais incumbe a responsabilidade de sustento, guarda, educacéo e de ter os
filhos em sua companhia, mantendo a convivéncia familiar, mesmo que
dissolvam a uni&do ou casamento.

Conclui-se, portanto, mais uma vez que o Estado deve zelar sempre para o
melhor interesse da crianca e do adolescente, a fim de que tenham uma familia
estruturada, fruto de um acordo com o planejamento familiar, devendo sempre os pais
serem responsaveis por seus filhos, tendo estes o direito de uma paternidade

responsavel.

2.7.4 Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

De acordo com caput do art. 227 da Constituicdo Federal:

[..] E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988). (grifos ndo
originais).

Dispde ainda, Flavio Tartuce (2018, p. 23):

Em reforgo, o art. 3.2 do proprio ECA determina que a crianca e o adolescente
gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protec¢édo integral, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢Ges de liberdade e de
dignidade. Também complementando o que consta do Texto Maior, o art. 4.°
do ECA enuncia que: “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizacédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria”.
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Nessa Otica, vé-se que o legislador tem o maior cuidado em proteger o direito
das criancas e dos adolescentes, de forma que as decisdes judiciais sempre corram
de forma mais favoravel possivel ao interesse desses, levando em consideracao seus
direitos acima dos interesses seus pais e familiares. Tudo isso visa evitar que ocorra
qualquer discriminagdo, exploragdo, violéncia e crueldade com as criancas e
adolescentes, uma vez que, na maioria das vezes, elas sdo consideradas partes
frageis de uma relacéo que ocorreu entre duas pessoas adultas, ou seja, uma possivel

briga de familia, entre outras possibilidades que envolvam uma crianca na lide.

2.8 Direito a Sucessao Hereditaria do Embridao Fecundado Post Mortem

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 310) asseveram que “tanto o nascituro
quanto o embrido situado fora do Utero, em virtude de sua vida e dignidade humana,
sdo titulares de direitos fundamentais”, entre os quais o direito a heranca

Dessa forma, pretendendo a presente seccao verificar como tal questdo é
enfrentada pelo direito brasileiro, verificamos que o Cadigo Civil brasileiro de 2002
dispbe que somente sera legitimado h& suceder aquela pessoa que estiver nascida,
concebida no momento da abertura da sucesséo ou indicada pelo testador, assim,
com a inovacao das técnicas de reproducédo assistida, 0 embate da possibilidade ou
nao do filho concebido ap6s a morte do doador por reproducéo assistida ter direito a
suceder, diante da auséncia da legislacéo brasileira em regulamentar tal técnica, fez
com que se surgisse no Congresso Nacional Projetos de Lei a fim de regulamentar as
consequéncias de tal técnica nos direitos civis.

Assim, no ano de 2015, foi apresentado pelo Deputado Juscelino Rezende
Filho, o Projeto de Lei n® 115, que em seu art. 59 dispde sobre a possibilidade de o

filho concebido por inseminacao artificial ter direito a suceder:

Art. 59. Tratando-se de fecundagdo post mortem, garantir-se-4 o direito
sucessorio do descendente, caso a gravidez ocorra em até 3 anos da
abertura da sucessé&o do genitor que autorizou expressamente a utilizagéo de
seu gameta ou embrido criopreservado. [...]. § 2° Caso haja material genético
congelado de pessoa que tenha deixado autorizacdo expressa para sua
utilizagdo, nos termos desta lei, ser4 aberta sucessdo proviséria ou
condicional até que transcorra o prazo de 3 anos ou que, dentro desse
periodo, se constate a gravidez do descendente bioldgico da pessoa falecida.
§ 3° Transcorrido o prazo previsto ou nascido o filho a sucessdo passara a
ser definitiva. 8 4° O previsto neste artigo néo exclui o direito de peticdo de
heranga, nos termos do Cdédigo Civil (BRASIL, 2015).
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Entretanto, tal projeto ainda estd sobre apreciacdo, assim como os demais
projetos apresentados no Congresso Nacional sobre esse tema, estando o direito de
heranca garantido no disposto no art. 5°, XXX da Constituicdo Federal como direito
fundamental (BRASIL, 1988).

No entanto, prescreve o art. 1.597, o art. 1.799 e art. 1.800 do Cdédigo Civil,

que:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

[...] I - havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido o
marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homadloga; V - havidos por
inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizacdo do
marido.

Art. 1.799. Na sucesséo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:
| - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde
gue vivas estas ao abrir-se a sucesséo; [...].

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca
serdo confiados, apos a liquidacéo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

[...]. 8 42 Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucessédo, ndo for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em
contrario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos. (BRASIL, 2002).

Assim, tem-se que o direito brasileiro regulamenta o direito do filho concebido
por inseminacdo artificial, em relacdo ao fato deste ser reconhecido como filho.
Entretanto, ainda persiste no sistema normativo juridico brasileiro a inércia para criar
ou aprovar uma lei complementar que regulamente os possiveis efeitos da reproducéo
artificial post mortem do doador, assim, 0s nossos doutrinadores discutem sobre uma
possivel solucdo para esse problema, uma vez que as técnicas de reproducao
assistidas podem gerar consequéncias nos diversos ramos do direito brasileiro,
principalmente no sucessorio.

Ademais, como ja dito, para se ter direito a suceder € necessario que ocorra a
coexisténcia entre o filho e o pai, conforme dispbe o art. 1.798 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002), respeitando o principio da saisine, com excecéo da prole eventual.

Nesse contexto, de pronto se diria que € impossivel que o filho concebido por
reproducao assistida post mortem do doador entrasse na sucessao, entretanto,
também n&o ha no nosso ordenamento algo que vede a possibilidade da mée ou do
pai fazer com que o filho seja concebido apés a porte do doador, ficando, portanto, o
direito brasileiro, ao limbo para solucionar o problema referente ao direito sucessorio

do filho concebido através de reproducéo artificial homéloga post mortem do doador.
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2.8.1 Resolugéo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina

Tal resolucdo versa acerca das normas éticas para utilizacdo das técnicas da
reproducao assistida, diz em seu artigo 1° dos principios gerais que “as técnicas de
reproducdo assistida tém o papel de auxiliar na resolucdo dos problemas de
reprodugdo humana, facilitando o processo de procriagdo” (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA, 2017).

Em seu artigo 5°, do capitulo I, dispde que “as técnicas de reprodugao assistida
nao podem ser aplicadas com a intencédo de selecionar o sexo ou qualquer outra
caracteristica biolégica do futuro filho, exceto para evitar doencas no possivel
descendente” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017), deste modo evitando
gue ocorra a discriminacado em relacao aos filhos e que todos sejam tratados de forma
isondmica, conforme previsto no art. 227, 86° da Constituicdo Federal que proibido
qualquer “designacdes discriminatorias relativas a filiacdo” (BRASIL, 1988).

Importante ressaltar que no capitulo V que dispde sobre a criopreservacao de

gametas e embrides em seu art. 3° e art. 5° diz que:

No momento da criopreservacdo, os pacientes devem manifestar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides
criopreservados em caso de divércio ou dissolugcéo de unido estavel, doencas
graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.
Os embribes criopreservados e abandonados por trés anos ou mais poderao
ser descartados. Paragrafo Unico: Embrido abandonado é aquele em que os
responsaveis descumpriram 0 contrato pré-estabelecido e ndo foram
localizados pela clinica (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017).

A referida resolucdo ainda possibilita que ocorra a reproducdo assistida post
mortem desde que “haja autorizacéo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do
material biolégico criopreservado, de acordo com a legislagao vigente” (capitulo VII)
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017), entretanto, ndo h& nenhuma
legislacdo brasileira que regule esse tipo de pratica o que acarreta inidmeras
perguntas, principalmente relacionado ao direito sucessorio do filho concebido apés o

falecimento do doador.

2.8.2 Técnicas Reproducédo Assistida

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2017, p. 267):
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Entende-se inseminacdo como forma de fecundacéo artificial, pela qual se da
a unido do sémen ao 6vulo por meios ndo naturais. Varios sdo os métodos
cientificos para essa finalidade cujo estudo pertence a ciéncia biomédica. A
inseminacao artificial também é conhecida como concepcédo artificial,
fertilizac&o artificial, semeadura artificial, fecundacéo ou fertilizacao assistida.

Nesse mesmo contexto, preleciona Gama (2008, p. 314/342) que a filiacao

pode se dar de duas formas:

Da procriacao carnal é aquela resultante do contato sexual entre 0 homem e
a mulher, (...), do qual resulta a concepcdo do embrido que se desenvolve
naturalmente no corpo da mulher que manteve a relagédo sexual, e o posterior
nascimento da crianga”. Ja a procriagao assistida “é aquela resultante do
recurso a técnica de reprodu¢do medicamente assistida (...), ou seja, sem
qualquer contato sexual entre o homem e a mulher, mas logicamente
contando com o emprego de material fecundante para permitir a inseminagéo
artificial, a fertilizacdo in vitro ou qualquer outra técnica que permita a
fecundacgéo do dvulo pelo espermatozoide e, assim, a producdo do embrido
gue devera ser desenvolvido no corpo de uma mulher para posteriormente
nascer a crianga.

Sabe-se que “a primeira experiéncia comprovada pela ciéncia de inseminacao
artificial com éxito foi a de John Hunter, em 1791, que inseminou a esposa de um lorde
inglés utilizando o esperma deste” (NAMBA, 2015, p.124). Sendo que as experiéncias
com fertilizacao in vitro, com finalidade da reproducdo humana tomou for¢ca na década
de 1970 (NAMBA, 2015).

Em 25 de julho de 1978, em Manchester na Inglaterra, nasceu o primeiro bebé
concebido em laboratério com técnicas de fertilizacdo em in vitro, que ficou
mundialmente conhecida como “bebé de proveta”, batizada pelos seus pais com o
nome de Louise Joy Brown.

Sendo que anos depois em 1984 ficou mundialmente conhecido o “Caso
Parpalaix”, onde dois jovens denominados Corine Richard e Alain Parpalaix decidiram
se casar, ao descobrirem que Alain estava com uma grave doenca que poderia gerar
sua infertilidade, assim, para garantir que pudessem ter filhos futuramente, ele decidiu
depositar em um banco de sémen seu esperma para posterior utilizacao.

Ocorre que, Alain ndo sobreviveu ao tratamento da doenca e meses depois
Corine para realizar seu desejo e o desejo de seu falecido marido, dirigiu-se a clinica
onde seu esposo havia depositado seu sémen, para se submeter a técnica de
reproducao assistida. Entretanto, tal método foi negado de ser realizado pela clinica,
devido ao fato de que Parpalaix ndo deixou nenhum documento permitido que seu

material pudesse ser utilizado apds sua morte.
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Nesse contexto, Corine procurou o poder Judiciario da Franga para solucionar
tal empasse, onde, a Franca apesar de naquela época ndo possuir legislacao para tal
caso especifico, determinou que a clinica devolvesse o material genético para a
esposa de Parpalaix para que se viabilizasse a técnica da reproducdo assistida.
Importante ressaltar, que apds esse caso considerado um marco histoérico, diversos
paises comecgaram a discutir sobre as diversas possibilidades do que se fazer e quais
as consequéncias no direito dos sémens que sdo depositados nas clinicas
especializadas em reproducdo medicamente assistida. (COCO, 2012).

Destaca-se que no Brasil existem varios métodos de reproducdo assistida
sendo eles coito programado, inseminacao artificial intrauterina (1IlU), gameta intra
falopian transfer (transferéncia de gametas para as trompas — GIFT), injecao
intracitoplasmética de espermatozoide (ICSI), zigoto falopian transfer (transferéncia
de zigotos — ZIFT), sendo os métodos mais usuais a inseminacdo artificial e a
fertilizacdo in vitro, nesses termos Dimas Messias de Carvalho (2017, p. 594/595)

preleciona acerca dessas técnicas:

A inseminacdo homodloga ou intraconjugal utiliza os gametas (6vulos e
espermatozoides) do proprio casal que recorreu as técnicas de reproducdo
para fecundacéo, atribuindo-se a paternidade e a maternidade pelo liame
biolégico, podendo ocorrer post mortem do marido, jA que o sémen ou
embrido pode ser armazenado.

A inseminacdo heter6loga ou extraconjugal utiliza gametas provenientes
de doadores estranhos ao casal, em casos de infertilidade da mulher por
auséncia de 6vulos ou do homem por auséncia de espermatozoides. A
reproducdo mais comum, prevista no art.1.597, V do Cddigo Civil, é a
utilizacdo de sémen de terceiro, que ndo o marido ou o companheiro, para
fecundar a mulher. Ndo € incomum, também, a doacdo de évulos ou a
gestacdo em barriga de solidaria. Nessa situacdo, ndo se atribui a
paternidade pelo liame bioldégico, mas o socioafetivo, exigindo expressa
autorizagdo. O cOnjuge ou companheiro (a) séo os pais juridicos, mas nao os
pais bioldgicos.

Fertilizac&o in vitro (FIVETE) ou fecundacéo in vitro (FIV) consiste na
transferéncia para o Utero de embribes fecundados e incubados in vitro. A
técnica € a mesma da implantacdo dos zigotos; a diferenca € a que a
transferéncia s6 ocorre quando estes (produtos da fusdo) entram em
segmentacdo, passando a constituir embrides (estdgio de duas a oito
células). A fecundacao in vitro exige a indugdo da ovulagéo, puncéo folicular
e cultura dos 6vulos, coleta e preparacdo do esperma, a inseminacao e
cultura de embrides, para, finalmente, ser implantado no Gtero da mulher.
(grifos n&o originais).

7

Acerca da inseminacdo artificial heteréloga € importante destacar alguns
pontos, o doador do material genético ndo assume 0s riscos de ser pai e/ou mae da
prole que sera gerada. Sendo, portanto, o risco da paternidade e da maternidade de
outrem a quem o material genético foi doado, tendo o doador direito a ver sua
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intimidade resguardada, por ser um direito fundamental previsto no art.5, inciso X da
Constituicdo Federal brasileira, e por sua vez a crianga gerada por tal método ndo tem
direito de conhecer seus pais biolégicos, como ocorre nos casos de adocao. (NAMBA,
2015).

Por fim, importante destacar, a existéncia de trés enunciados da | Jornada De
Direito Civil, organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica

Federal que dispdem:

Enunciado 104: No ambito das técnicas de reproducéo assistida envolvendo
o emprego de material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da
relagdo sexual é substituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da
situacdo juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presuncéo
absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao marido da mée da
crianca concebida, dependendo da manifestacdo expressa (ou implicita) da
vontade no curso do casamento (BRASIL, 2016).

Enunciado 111: A adocdo e a reproducdo assistida heter6loga atribuem a
condicdo de filho ao adotado e a crianca resultante de técnica conceptiva
heter6loga; porém, enquanto na adocao havera o desligamento dos vinculos
entre o adotado e seus parentes consanguineos, na reproducdo assistida
heter6loga sequer sera estabelecido o vinculo de parentesco entre a crianca
e 0 doador do material fecundante (BRASIL, 2016).

Enunciado 105: as expressoes “fecundacéo artificial”, "concepcéao artificial” e
"inseminacéo artificial" constantes, respectivamente, dos incisos lll, IV e V do
art. 1.597 deverdo ser interpretadas como "técnica de reproducéo assistida"
(BRASIL, 2016).

2.8.3 Posicionamento de alguns doutrinadores e jurisprudéncias em relacdo a
possibilidade da sucessdo dos filhos concebidos por inseminacdo artificial post

mortem do doador

O presente topico tem como intuito elucidar o posicionamento de alguns
doutrinadores a respeito da possibilidade do filho concebido por inseminacao artificial
homologa ter ou ndo o direito a garantia do direito sucessorio, uma vez que a principio
o filho concebido por inseminacgdo artificial post mortem néo teria direito, cabendo a
doutrina e a jurisprudéncia mostrar uma possivel solucéo para referida questao.

Para o doutrinador Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2017, p. 76):

Na sucessao legitima, sdo iguais os direitos sucessorios dos filhos, e se o
Cddigo Civil de 2002 trata os filhos resultantes de fecundagao artificial
homodloga, posterior ao falecimento do pai, como tendo sido “concebidos na
constancia do casamento”, ndo se justifica a exclusdo de seus direitos
sucessorios. Entendimento contrario conduziria & aceitagdo da existéncia, em
nosso direito, de filho que ndo tem direitos sucessoérios, em situacédo
incompativel com o proclamado no art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal [...]
temos para nés que, desde que haja manifestacdo comprovada por parte do
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doador do material genético conjuge ou companheiro, dirigindo sua vontade
a esse tipo de reproducéo, seja oral ou escrita, se escrita por instrumento
publico ou nao, repisamos, tal manifestacao deve produzir todos os efeitos

juridicos perseguidos pelo declarante.

Flavio Tartuce (2019, p. 81), dispde que:

E perfeitamente possivel beneficiar o embrido por testamento. Todavia, o
embrido ndo esta na mesma situacao da prole eventual, pois deve ser tido
como pessoa humana desde a concepc¢édo. Diante dessa realidade, seus
direitos devem ser reconhecidos a partir desse momento, havendo a
possibilidade de sua inclusdo na sucesséo por meio da peticdo de heranca,
conforme antes.

Tabela doutrinaria elaborada pelo Professor Jodo Aguirre, sobre a situacdo do
embrido, quando dos estudos para a elaboracdo da Reforma do Direito das
Sucessodes pelo IBDFAM, demonstra que existe uma grande divergéncia entre os
doutrinadores acerca da possibilidade sucesséria do filho concebido ap6s a morte do

autor da heranca, veja-se:

Tabela 1 - Situacdo do Embriao

Embrides excedentarios sao pessoas e estao legitimados a suceder? Existe prazo extintivo da pretensao a peticao de heranca nesse caso?
NAO
ALEXANDRE BARBOSA SIM
Apenas terd direito quando da implantagdo no Gtero matemo
SIM Nio
ANA LUIZA MAIA NEVARES
0 embrido j4 é sujeito de direitos A acao é imprescritivel
SIM NAo
CESAR PEGHINI
0 embrido jd € sujeito de direitos A agao é imprescritivel
SIM NAO
DEBORA BRANDAQ
0 embrido j é sujeito de direitos Aacao é imprescritivel
NAo
EDUARDO BUSSATA SIM
Apenas terd direito quando da implantagao no ttero matemo
NAO
EROULTHS CORTIANO SIM
Apenas terd direito quando da implantacdo no dtero matemo
ybeugz (519 guieifo dnguqo q9 1wbjsuLatan VO NIGLO WIS
10%0 VenisBE 2AW
{1
( sWwpug0 19 & nlsifo gs qiel0 ¥ 9630 & wbiszang]
ETYAIO LVBLNCE
2AW o
yheugz (619 guisiro dngugo g9 1wbjsuEatan VO NIGLO WIS
EEBUYHDO 2YBLO0BI 2AW
{1
UFRCILNLD' 6226 2 HENJ3 6 cIbITIqeqs nCezzu3 bejg 919 obégo slrR|anns
QL6102 2610 bLEC9L LeCoUECE-|0 CoLID DE2203)' bolz V30 26 COLLNUGE COL O . i
LYBIO YSEAEDO [MIAIG9 20Pie 9 USLNIES q3 3¢90 6 berica0 ge peisuls
WELECENQ0 [NF6|3 QIISLEUCIIqT )91 264 1[EL622IUIIZZIWI 9 [626 §3 [INJILIGIGE 06
FLUPUIS0 (31Ug3) L0 & DE2203 PNILIIUT (92211 COLIO VIO § CORY' Dot 1220
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JOSE FERNANDO SIMAO

NAO
Defende a existénda de prazo decadencial para anulacao da partilha
Apenas terd direito quando da implantacio no utero materno

MARCELOTRUZZI

NAO
SIM
Apenas terd direito quando da implantacio no utero materno

MARCO AURELIO BEZERRA DE MELO

. SIM
NAO
Prescricao decenal que se iniciara no momento da incapacidade relativa, isto €,

Apenas terd direito quando da implantacao no dtero matemo X o X .
na premissa da continuidade da vida extrauterina

SiM

MARCOS CATALAN 0 embrido ja & sujeito de direitos e estd legitimado a suceder ao transformar-se em Dividas quanto a natureza da peticao de heranca
pessoa
NAO
MARCOS EHRHARDT JUNIOR SIM
Embrido é sujeito de direito (ndo pessoa), s0 esta legitimado apds nidacao
SIM NAO
MARIA BERENICE DIAS
0 embrido ja é sujeito de direitos e tem garantidos os seus direitos sucessorios Descabido estabelecer prazo
NAO
MARIO DELGADO SIM
Apenas terd direito quando da implantaao no Gtero materno
NAo
MAURICIO BUNAZAR SIM
Apenas terd direito quando da implantacdo no tero matemo
NAO
MAURICIO LACERDA SIM
Apenas terd direito quando da implantaao no Gtero materno
SIM NAO
PABLO MALHEIROS
0 embrido j é sujeito de direitos Aacdo & imprescritivel
NAQ
RICARDO CALDERON SIM
Apenas terd direito quando da implantacao no Gtero matemo
SIM
SIM
ROBERTO FIGUEIREDO

Existe o prazo é presaricional de dez anos (art. 205 do CC) para se obter o efeito
patrimonial de uma quota hereditiria

0 direito hereditario do embriao € condidonado ao seu nascimento com vida

NAQ

RODRIGO TOSCANO SIM
Apenas terd direito quando da implantacao no titero materno
NAO

WLADIMIR ALCIBIADES SIM

Apenas terd direito quande da implantacao no ttero materno

Fonte: Jodo Aguirre (apud TARTUCE, 2019).

Por sua vez, Paulo Lébo (2019, p. 116/117):

N&o é herdeiro o filho que faleceu antes do de cujus nem o que foi concebido
apos a morte dele, com utilizagéo de técnicas de reproducao assistida, salvo
se tiver deixado testamento com disposi¢cdo expressa nesse sentido, em
virtude do reconhecimento do principio da autonomia privada do testador. [...]
A impossibilidade da sucesséo legitima resolve-se com o recurso a sucessao
testamentaria. Ndo ha qualquer afronta ao principio da igualdade dos filhos,
respeitado que foi quando da incidéncia da norma legal da saisine, que tem
por suporte fatico precisamente o momento da abertura da sucessao, do qual
brotam as titularidades sucessorias.

N&o podemos concordar com os que entendem que o sentido de concebido,
previsto no art. 1.798 do Caodigo Civil, deve ser estendido aos concebidos
post mortem, mediante técnicas de reproducdo assistida, com posterior uso
de peticdo de heranca (enunciado 267 da lll Jornada de Direito Civil/CEJ),
porque elege modelo inexistente em nosso direito, embaralhando os
conceitos. Se a peticdo de heranga é prescritivel, de acordo com a Sumula
149/STF, se fosse possivel ser manejada (e ndo é, porque ndo se trata de
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herdeiro), incorrer-se-ia na mesma subordinagdo de tempo, que é uma das
objecbes a solugao legal que acima alvitramos. O principio da coexisténcia
do herdeiro e do de cujus, no momento da morte deste, € o que melhor
contempla a seguranca juridica, que estaria comprometida se os efeitos da
partilha dos bens deixados ficassem em suspenso, a depender de futura e
incerta concep¢do mediante técnicas de reproducédo assistida, com evidente
prejuizo para os herdeiros, os credores destes e terceiros adquirentes.

Silvio de Salvo Venosa (2017, p. 272):

Também é possivel que a mulher seja fecundada com sémen de seu marido,
apos sua morte. O Cdodigo de 2002 reporta-se a essa hipotese no inciso Ill. O
congelamento do sémen abre essa possibilidade. No sistema do mais recente
Cadigo, o principio geral sucessorio € idéntico: “Legitimam-se a suceder as
pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucesséao”
(art. 1.799). Desse modo, os filhos concebidos, post mortem, sob qualquer
técnica, ndo serdo herdeiros. O atual codigo abre uma valvula restrita para
essa hip6tese, permitindo que unicamente na sucessao testamentaria
possam ser chamados a suceder o filho esperado de pessoa indicada, mas
ndo concebido, aguardando-se até dois anos sua concep¢ado e nascimento
apos a abertura da sucessao, com a reserva de bens da heranga (arts. 1.799,
I, e 1.800).

Nesse sentido, Gongalves (2017), considerando que o Cdadigo Civil brasileiro
de 2002, dispbe que os filhos concebidos por fecundacgéo artificial sdo tidos como
concebidos no casamento, sendo assim, ndo podera ser excluido da sucesséo, caso
contrario irA contra o direito fundamental que da igualdade entre todos os filhos,
prescrito no art. 227, 86° da Constituicdo Federal Brasileira.

Maria Helena Diniz (2014) defende também o mesmo pensamento de que o
filho concebido por inseminacao artificial foi gerado, so tera direito a suceder caso o
doador deixe expresso sua vontade de transmitir sua heranca ao filho ainda nao
concebido.

Importante, ressaltar, que ainda ndo ha no nosso ordenamento juridico
brasileiro qualquer decisao juridica dos tribunais possiveis de analise, a fim de se
verificar qual seria a opinido de nossos julgadores acerca de tal tema, uma vez que,
0s casos a serem discutidos encontram-se em segredo de justica por se tratar de
direito de familia.

Assim, conclui-se que os doutrinadores possuem algumas divergéncias, acerca
da possibilidade do filho concebido por inseminacéo artificial homologa tenha direito a
sucessdo, uma vez que autores como Luiz Paulo Vieira de Carvalho, Flavio Tartuce,
Maria Helena Diniz, Paulo Lébo, Carlos Roberto Gongalves defendem que o filho tera
direito desde que o autor da heranga deixe expresso sua vontade antes de sua morte

de que seu gameta seja utilizado para o fim da reproducéo assistida.
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Nesse mesmo sentido, os autores Ana Luiza Maia Nevares, Cesar Peghini,
Debora Brandéo, Marcos Catalan, Maria Berenice Dias, Pablo Malheiros defendem
gue o embrido tem direito a sucessao, uma vez que ja sao sujeitos de direito.

Por outro lado, autores como Alexandre Barbosa, Eduardo Bussata, Eroulths
Cortiano, Fabio Azevedo, Fernando Sartori, Jodo Aguirre, José Fernando Simdo,
Marcelo Truzzi, Marco Aurelio, Mario Delgado, Mauricio Bunazar, Mauricio Lacerda,
Ricardo Calderon, Rodrigo Toscano e Wladimir Alcibiades defendem que apenas
existira o direito quando ja existir o0 embrido e esse ja estiver implantado no utero
materno, assim, o filho concebido apds a morte do doador nao tera direito, uma vez

que ainda nao se encontrava implantado na barriga de sua genitora.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

Apés o fim dessa pesquisa acerca da possibilidade sucessoria do ser humano
concebido por inseminacéo artificial, ficou claro que os doutrinadores pesquisados se
encontram em divergéncia acerca da possibilidade ou ndo do filho concebido através
dessa técnica. Tal constatacéo é possivel, na medida em que, apesar do aumento no
namero de reproducdo assistidas realizadas no Brasil, o legislador brasileiro
permanece inerte, ignorando o fato de que cada vez mais, essas técnicas serao
utilizadas pelo ser humano, ndo havendo nenhum julgado acerca de tal tema, fazendo
com que nao seja possivel se ter um norte sobre uma possivel solucéo.

Nesse contexto, doutrinadores divergem em defenderem ou refutarem a
possibilidade, tendo, dessa maneira, que utilizar por analogia ou, mesmo, com bases
em principios, para fundamentarem suas decisfes acerca da possibilidade ou néo do
direito sucessoério que o filho concebido por inseminacéo artificial tera.

Assim, os que defendem que o filho concebido por inseminagao artificial
homologa tera direito a sucessao dizem que € preciso que o doador deixe expresso,
antes de sua morte, qual seria sua vontade sobre o que deveria ser realizado com
agueles gametas doados em vida, vindo, desta forma, de acordo com a resolucéo n°
2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, sendo que os filhos terdo que
reivindicar seus direitos por meio de peticdo de heranca. Ha, ainda, aqueles que
defendam que ndo é necessario se deixar expresso a vontade do doador, uma vez
gue o embrido ja seria sujeito de direito, entretanto, precisaria 0s gametas estarem
fecundados antes da morte do doador a fim de se gerar um embrido.

Noutro giro, ha aqueles que dizem que esse filho ndo € sujeito de direito, sendo
gue seria necessario que existisse um embrido e este fosse fecundado na barriga da
genitora a fim de Ihes gerar algum direito.

No nosso ponto de vista da presente pesquisa, resta claro que a corrente
doutrinaria que melhor se enquadraria para solucionar tal problema, seria aquela que
defende a ideia de que o filho concebido por inseminacéo artificial homdéloga devera
ter direito a sucesséao, levando em conta os principios da isonomia entre os filhos, o
principio do melhor interesse da criancga, principios esses expressos em nossa Carta

Magna. Nesse sentido, através de técnicas de ponderacdo, afirma-se que tais
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principios deverao estar acima dos principios da coexisténcia e da saisine, expressos
no ambito do direito das sucessdes, no Cadigo Civil brasileiro de 2002.

Por sua vez, levando em consideracdo o principio da seguranca juridica e
usando, por analogia, o art. 1.799, inciso | e 84 do Caodigo Civil brasileiro de 2002,
além do fato de ndo se saber por quanto tempo um gameta poderd ficar
criopreservado, devera ser fixado um prazo maximo para que seja possivel que o
gameta seja fecundado e implantado na barriga da genitora. Assim, o projeto de lei n°
115 apresentado no Congresso Nacional pelo Deputado Juscelino Rezende Filho e o
Enunciado 267 da Il da Jornada de Direito Civil, organizada pelo Centro de Estudos
Judicidrios do Conselho da Justica Federal, demonstram um bom meio de se

solucionar tal problema.
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4 CONCLUSAO

Sabe-se que sdo herdeiros necessarios 0s descentes, 0s acedentes e 0s
conjuges conforme dispbe o art. 1.845 do CC, ndo podendo esses serem afastados
do direito a suceder apenas por uma simples vontade do autor da heranca. Assim, 0s
filhos deverao ter direito ao seu quinh&o, conforme o sistema sucessério de divisdo
necessaria adotado no Brasil. Ademais, os filhos ndo poderao sofrer diferenciagdo em
relacdo a parte reservada na heranca para estes pela lei, bem como em virtude do
principio da isonomia entre os filhos.

Ocorre que, apesar dos filhos ndo poderem sofrer discriminagéo entre si ou,
mesmo, serem preteridos em relacdo ao que lhes caiba na herancga, existindo, para
tal, o direito de peticdo de heranca para aqueles que nédo tiveram seu direito a heranca
reconhecido. Entretanto, ndo ha previsdo legal acerca do direito de fato daqueles
filhos que foram concebidos por meio de reproducdo assistida apds a abertura da
sucessao.

Assim, a presente pesquisa se atentou, sobretudo, para a analise dos varios
tipos de sucessfes existentes, 0s posicionamentos doutrinarios sobre o tema em
estudo, bem como analisar os tipos de reproducdo assistida, tentando, por
consequéncia, encontrar uma possivel solucao para tanto.

No entanto, ao fim de seu desenvolvimento, pautado em pesquisa bibliogréfica,
jurisprudéncias e na legislacdo brasileira, que teve com o objetivo tentar elucidar uma
possivel solucdo para o problema existente acerca da (im)possibilidade do filho
concebido por inseminacdo artificial homdéloga ter direito & sucessédo, tornou-se
evidente que inexiste, no atual ordenamento juridico e na doutrina, uma regra em
nosso sistema normativo juridico que aponte a efetiva solucao para o problema.

Deste modo, imperioso se faz concluir que referido impasse se perpetuard,
caso a inércia do legislador permaneca, devendo, por ora, inevitavelmente, ser

solucionado através de analogias e principios.
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